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ARGE zwischen Verbot und Gebot

Die WEKO unterteilt ARGE in «gewohnliche» und «missbrauchliche» ARGE. Letz-
tere sind unzuldssig und konnen mit Bussgeldern belegt werden. Mit praxis-
bezogenen Kriterien soll dem Unternehmen die kartellrechtliche Einschatzung

der Zuldssigkeit erleichtert werden.

® Von Prof. Dr. iur. LL.M. (Harvard), RA Patrick L. Krauskopf und Ainhoa Rossell

Kartellrecht und Arbeitsgemeinschaften
Bei einer ARGE wird die Herstellung von Er-
zeugnissen oder die Erbringung von Dienst-
leistungen von mehreren  Unternehmen
gemeinsam erbracht, da die Unternehmen
alleine nicht in der Lage wdren, die notigen
Dienstleistungen zur Auftragserflllung zu
erbringen. Diese Biindelung von Angeboten
wird von der Wettbewerbskommission WEKO
regelmdssig mit Argusaugen betrachtet. Sol-

PRAXISTIPP

che Unternehmenskooperationen  konnten
gemass der (spérlichen) Rechtsprechung
ndmlich «missbrauchlich» und somit unzu-
lassig sein, wenn sie wichtige Wettbewerbs-
parameter wie Preise, Mengen oder Gebiete
zum Gegenstand haben und den Wettbewerb
beseitigen oder diesen erheblich beeintrachti-
gen und kein liberzeugender Rechtfertigungs-
grund vorliegt (Art. 5 KG). Die WEKO macht
zwar immer wieder deutlich, dass sie gegen

Schema iiber die Zuldssigkeit/Unzulédssigkeit einer ARGE

Wetthewerbsabrede
Art. 4 Abs. 1 KG

Die Wettbewerbskommission WEKO untersucht, ob eine Abrede vereinbart wurde, die eine Beschrénkung des
Wetthewerbs bezweckt oder bewirkt. Gewdhnliche ARGE fallen nicht einmal unter den Begriff der Wettbe-
werbsabrede.

-

Beseitigung des Wetthewerbs
Art. 5 KG

Die Wettbewerbskommission WEKO untersucht in einem zweiten Schritt, ob die anderen (nicht-gewdhnlichen)
ARGE den Wettbewerb beseitigen. Dies ist der Fall, wenn neben der ARGE nicht gentigend andere Unterneh-
men am Wettbewerb teilnehmen oder wenn sich die ARGE-Mitglieder nicht an die ARGE-interne Vereinbarung
halten. Wird der Wettbewerb nicht beseitigt, wird in einem 3. Schritt gepruft, ob die ARGE den Wettbewerb
erheblich beeintréachtigt.

|C

Priifung der Erheblichkeit

Im Rahmen der Erheblichkeit prift die Wettbewerbskommission WEKO, ob die ARGE den Wetthewerb qualitativ
(hinsichtlich des Wettbewerbsparameters) und quantitativ (hinsichtlich der Auswirkung) erheblich beschrénkt.
Liegt keine erhebliche Beschrankung vor, ist die ARGE zuldssig. Wenn doch, kann sie aus Griinden der wirt-
schaftlichen Effizienz gerechtfertigt werden.

-

Rechtfertigung
Art. 5 Abs. 2 KG

Als Rechtfertigungsgriinde kommen die im Gesetz abschliessend genannten Griinde der wirtschaftlichen
Effizienz infrage.

Ergebnis
Verbots-Verfligung inkl. Bussgeld der Wettbewerbskommission WEKO.
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«gewohnliche» ARGE nichts einzuwenden hat
und diese folglich flir zuldssig erachtet. Fir
die Praxis ist es aufgrund dieser abstrakten
Unterscheidung schwierig, die Grenze zwi-
schen gebotenen und verbotenen ARGE zu
evaluieren.

A. Zuldssige «gewohnliche» ARGE

1) ARGE zwischen Unternehmen auf
unterschiedlichen Markten

Bilden Unternehmen, die auf verschiedenen

Mérkten tétig sind, eine ARGE, dann kann es

kaum zu einer Beeintrachtigung des Wettbe-

werbs kommen. Eine solche ARGE fallt somit

grundsétzlich von vornherein nicht unter den

Anwenaungsbereich von Art. 4 Abs. 1 KG.

Beispiel: Bildung einer ARGE zwischen Schrei-
ner, Maurer und Elektroinstallateuren.

PRAXISTIPP

ARGE von Klein- und Kleinstunterneh-

men mit einem Marktanteil von bis

zu 10% sowie ARGE, welche keinen der zentralen
Wettbewerbsparameter (z.B. Preis, Menge, Gebiet,
Kunden) betreffen, sind in der Regel kartellrechtlich
nicht zu beanstanden.

2) ARGE zwischen unechten Konkurrenten
Als unechte Konkurrenten gelten Unterneh-
men, welche gar nicht in der Lage sind, einen
infrage stehenden Auftrag alleine durchzufiih-
ren. Es gibt keine abschliessende Liste von
Griinden, wann dies der Fall ist. Im Vorder-
grund stehen betriebswirtschaftliche, finanzi-
elle und technische Griinde oder das fehlende
Know-how eines Unternehmens. Das gleiche
gilt, wenn die Einreichung einer Individual-
Offerte flir das einzelne Unternehmen aus
betriebswirtschaftlichen Griinden unverntnf-
tig wére, etwa aus Griinden der Risikotra-
gung (Vermeidung von Klumpenrisiken). Eine
solche ARGE fallt grundsétzlich von vornher-
ein nicht unter den Anwendungsbereich von
Art. 4 Abs. 1 KG.

Beispiele: Bildung einer ARGE infolge der vor-
Zulegenden Finanzgarantien oder einer ARGE
zur Risiko- oder Kapazitétsoptimierung.

PRAXISTIPP

Eine potenzielle ARGE sollte vorgangig

sorgfaltig berpriifen, ob tatsdchlich

eine Notwendigkeit flir die ARGE besteht und der
Auftrag individuell nicht ausgefiihrt werden konnte.

JUNI 2016 5



BEST PRACTICE ARBEITSGEMEINSCHAFTEN UND WEKO

B,

3) ARGE zwischen (echten) Konkurrenten
Als echte Konkurrenten gelten Unternehmen,
welche zueinander in Konkurrenz stehen bzw.
stehen konnten. Nach Massgabe des gelten-
den Kartellrechts kann eine solche ARGE dann
von der WEKO nicht beanstandet werden, so-
lange sie den Wettbewerb nicht beeintrach-
tigt. Dies ist zunédchst der Fall, wenn die ARGE
Wettbewerbsparameter untergeordneter Be-
deutung betrifft (Beispiel i). Selbst wenn wich-
tige Parameter (Preise, Mengen oder Gebiete)
betroffen sind, mangelt es dann an einer re-
levanten Wettbewerbsbeeintrachtigung, wenn
die Bedeutung der ARGE im Verhéltnis zu an-
deren Konkurrenten nicht oder nicht signifi-
kant ins Gewicht fallt. Dies trifft regelmassig
dann zu, wenn der gemeinsame Markanteil
der ARGE-Mitglieder unter 20% liegt (Beispiel
ii). Eine solche ARGE erflillt grundsétzlich nicht
die Verbotsvoraussetzungen von Art. 5 KG.

Beispiele: (i) ARGE-Mitglieder sichern sich ge-
genseitig Exklusivitéten mit einer Dauer von we-
niger als 5 Jahren zu. (i) Nebst der ARGE gibt
es 4 Konkurrenzofferten von Unternehmen, die
einen aggregierten Marktanteil von 85% haben.

Mit einer professionellen Beurteilung @
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der Effizienzgewinne und einem wett-
bewerbskonformen Design der ARGE kann das kar-
tellrechtliche Risiko grundsétzlich beseitigt werden.

4) Unfreiwillige ARGE zwischen (echten)
Konkurrenten

Als «unfreiwillige» ARGE gelten Falle, in denen
eine ARGE von einem Bauherrn gewiinscht
oder sogar veranlasst wird. In diesem Fall
fehlt es in aller Regel bereits an der wettbe-
werbsbeschrénkenden Wirkung. Der Bauherr
wird ndmlich eine solche ARGE dann fordern,
wenn er eine signifikante wettbewerbsbe-
schrankende Wirkung ausschliessen kann.
Eine solche ARGE erfillt grundsatzlich nicht
die Verbotsvoraussetzungen von Art. 5 KG.

Beispiel: Bauherr fordert zwei Unternehmen auf,
sich als ARGE um einen Zuschlag zu bewerben.

PRAXISTIPP

Eine ARGE kann notwendig sein, weil

die ARGE-Partner ein bestimmtes

Projekt nur gemeinsam realisieren konnen und der
Bauherr hieriiber informiert ist. Diese ARGE ist aus
volkswirtschaftlicher Sicht gerechtfertigt.
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B. Unzulédssige ARGE
1) Projektbezogene ARGE zwischen
(echten) Konkurrenten

Kann ein (einzelnes) ARGE-Mitglied den
ausgeschriebenen Auftrag ohne Weiteres al-
lein ausflihren und geht es dennoch — ohne
Rechtfertigung — eine ARGE ein, bei welcher
wichtige Wettbewerbsparameter wie Preis,
Menge und Gebiet untereinander abgespro-
chen werden, dann ist eine solche ARGE
besonders problematisch («Submissionskar-
tell»). Ohne Weiteres verboten ist eine solche,
den Wettbewerb beseitigende ARGE, wenn
der gemeinsame Marktanteil der ARGE-Part-
ner (iber 80% Marktanteil auf dem fraglichen
Submissionsmarkt aufweist. Bewegt sich der
Marktanteil der ARGE insgesamt zwischen
20-80%, so besteht ein grosses Risiko, dass
die Wettbewerbskommission WEKO eine sol-
che, den Wetthewerb erheblich beeintrachti-
gende, Abrede verbietet.

Beispiel: Fiir ein Bauvorhaben kommen nur
drei Unternehmen infrage. Zwei Unternehmen
entscheiden, eine ARGE zu bilden. Um nicht
als unzuldssiges Submissionskartell zu gel-
ten, muissen besondere Effizienzvorteile fir
die ARGE-Bildung vorliegen.
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Eine solche ARGE erfilllt grundséatzlich

die Verbotsvoraussetzungen von Art. 5

KG. Ob sich die ARGE aus Griinden der wirtschaft-
lichen Effizienz rechtfertigen lasst, kann jeweils nur
im Einzelfall von einem Kartellrechtsspezialisten be-
urteilt werden.

2) Umfassende ARGE zwischen (echten)
Konkurrenten

Vereinbaren Unternehmen vorab die Bildung
einer ARGE fiir eine Vielzahl von Vergabever-
fahren, ohne sich die Frage zu stellen, ob das
einzelne ARGE-Mitglied den ausgeschriebe-
nen Auftrag auch alleine ausflihren konnte, so
ist eine solche ARGE aus der Sicht der WEKO
problematisch. Bei einer solchen «Mantelab-
rede» wird die WEKO grundsatzlich priifen, ob
es sich dabei um ein sog. «Rotationskartell»
handelt. Das Risiko einer Verfahrensertffnung
mitsamt Hausdurchsuchungen ist dabei be-
sonders gross.

Beispiel: Mehrere Unternehmen bilden eine
oder mehrere ARGE, welche sich jeweils auf
Ausschreibungen bewerben. Um nicht als un-

Zuldssiges Rotationskartell zu gelten, miissen
besondere Effizienzvorteile fiir die ARGE-BIl-
adung vorliegen.

Eine solche ARGE kann die Verbotsvo- @
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raussetzungen von Art. 5 KG erfilllen.

Ob dies der Fall ist und ob sich die ARGE rechtfer-
tigen I&sst, kann jeweils nur im Einzelfall von einem
Kartellrechtsspezialisten beurteilt werden.

C. Einzelfallanalyse und Compliance

Die erwahnten Fallkategorien sollen es den

Unternehmen erlauben, selbst zu beurteilen,

ob eine ARGE Kartellrechtlich unproblema-

tisch ist.

e Féllt eine ARGE unter eine der als unprob-
lematisch bewerteten Kategorien, ist eine
praventive Kontrolle durch einen Kartell-
rechtsspezialisten oftmals vernachldssigbar.

e Bei Grenz- oder brigen Féllen, insbeson-
dere bei Marktanteilen ab 20%, bewéhrt
sich hingegen die vorsorgliche Beratung.
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